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Ⅳ　19 世紀後期におけるコモン・ローと憲法の連関
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　前章までで検討したように，アメリカの制憲期から 19 世紀前期にかけて，合衆国憲
法は連邦構造を規律した統治の法として観念され，それが市民の権利を規律していると
の発想は非常に希薄だった。確かに合衆国憲法は形式的には権利章典を持つものの，そ
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の内実については詰めた議論がなされていなかった。それは，各人の権利義務の定義は
各州の専権事項であり，連邦レベルの問題ではないとされていたことや，権利章典のほ
とんど全ての条項にはブラックストーン（William Blackstone, 1723–80）的な来歴があり，
その内容がそもそも自明であったことなどが理由であった（Ⅱ章）。
　しかし，修正 14 条の成立を経て，このような連邦構造も変化し始める。同条は，市
民の「自由」や「特権免除」を州が侵害することを明示的に禁じ，州の統治権に対する
合衆国憲法上の制約を明記したからである。もともと，連邦政府は合衆国憲法に列挙さ
れた権限しか行使しえない以上，連邦法を違憲とする場合には，それが列挙された権限
の範囲内かを問えば済むのであり，権利章典の出番は乏しい1）。しかし，州は一般的な
統治権を持つのであり，州権を制約することができる概念の筆頭は，列挙された権限で
はなく，憲法上の権利である。連邦最高裁は，当初は州による権利侵害に対して合衆
国憲法の下に介入することに消極的だったものの，後に態度を変更し，州による権利
侵害に対して合衆国憲法に基づき救済を与えるようになった。その契機となったのが，
Slaughter-House Cases のフィールド反対意見であった（Ⅲ章）。
　このように，合衆国憲法修正 14 条の下に，連邦最高裁が州による権利侵害から市民
の権利を保護しようとした時，同条 1項の「自由」や「特権免除」とは何か，という問
題が問われることとなる。修正 14 条 1 項は次のように定めている。
合衆国に生まれ，または帰化し，その管轄権に服しているすべての人は，合衆国およびそれぞ
れの居住する州の市民である。いかなる州も，合衆国市民の特権または免除を縮減する法律を
制定し執行してはならない。いかなる州も，人から法のデュー・プロセスによらずして生命，
自由もしくは財産を剥奪してはならない。またいかなる州も，その管轄権の中で何人にも法の
平等な保護を否定してはならない2）。
　ここにおいて，アメリカ憲法史において，初めて全国レベルで，憲法上保障された「自
由」とは何であるのか，という問が本格的に発生することとなる。修正 5条が，もとも
と連邦政府の権限が限定されている上，その他の権利章典が存在したこともあって，ほ
とんど本格的に活用されてこなかったのに対し，修正 14 条は対照的な運命をたどり，
19 世紀後期から 20 世紀初頭にかけて，合衆国憲法の条文の中でも最も重視された条文
の一つとなった。
　本章では，このような背景の下に出現した問である，修正 14 条において保障され
た自由とは何であったのかという問題を検討する。結論を簡単に述べれば，すでに
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Slaughter-House Cases のフィールド反対意見に示されていたように3），あるいは建国
初期において州憲法のデュー・プロセス条項を解釈した判決が示していたように4），修
正 14 条のデュー・プロセス条項で保障された自由とは，コモン・ローに由来するもの
と理解された。もっとも，コモン・ローと言っても，19 世紀後期アメリカのコモン・ロー
は，約 1世紀の時を経て，18 世紀末イングランドにおいてブラックストーンが叙述し
た法とは異なっていた。19 世紀アメリカにおいて，ブラックストーン以前からの来歴
を持つ不動産法（real property）のみならず，ブラックストーンの時代には知られていな
かった契約法（contract）や不法行為法（torts）がコモン・ローの自立的な法領域として
出現していた。それらは全て議会制定法が主導したものではなく，各州の裁判所におけ
る判例法の発展によって，徐々に形成されてきたものに他ならない。デュー・プロセス
条項自体はマグナ・カルタ以来の歴史を持つものの5），権利の源泉であるコモン・ロー
自体が大きな変化を遂げている以上，憲法論もブラックストーンや建国初期の判例とは
異なったものになるのもまた当然であった。
　以上のような背景の下で，私法領域を中心として急速な発展を遂げた 19 世紀後期当
時のアメリカのコモン・ローが，いかに憲法論に影響を与えたのかが，本章のテーマで
ある。最初に，当時のアメリカの法律家たちが自由の概念をコモン・ローの枠組みの中
で観念していたことを，法体系書の分析を中心として検討する（ 2～ 3節）。次に，契約
法やニューサンス法といった具体的なコモン・ローの法領域が憲法理論へ与えた影響を
判例を中心として考察する（ 4～ 5節）。
2 ．Civil Liberty の概念
⑴　Civil Liberty の概念史：ブラックストーンから 19 世紀まで
　自由と法はいかなる関係に立つのか。思想史上，法が自由を可能とするとの理解もあ
れば，法は自由を制約するものであるとの発想もありうるが6）、19 世紀後期アメリカ
における主流の法思想においては，自由とは法によって保護されるものであり，法に
よってのみ可能となると考えられていた。憲法によって保障された「自由」を，19 世
紀後期の法曹は，抽象的な自然権ではなく，「法によって保護された状態」として観念
していた。
　自由は法によってのみ可能となるのであり，法なき状態には自由はない，との発想は，
英米の法律家の間では 18 世紀にすでに見られたものであった。例えば，ブラックストー
ンは，自然的自由（natural liberty）と市民的自由（civil liberty）の概念を区別し［Novak 
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1996: 32］，政府なき状態である自然状態で享受される自然的自由よりも，法による保護
が確立された状態における自由である市民的自由を評価していた。彼は次のように，自
然的自由と，市民的自由を対比的に捉えている7）。
人間の絶対権は，……通常，ある一般的呼称でまとめられ，人類の自然的自由と呼ばれる。
……しかし，全ての人は，社会に入るとき，非常に価値ある獲得のために，かかる自然的自
由の一部を譲渡する。……したがって，政治的あるいは市民的自由（Political therefore, or 
civil, liberty）は，社会の成員であることの自由だが，公衆の一般的便益のために必要かつ
有意義とされる人定法によって，これまで制約されてきた自然的自由以外のなにかではない
［Blackstone 1979, vol.1: 121］。
　つまり，人間は自然権（自然的自由）を持つが，それは社会に入るときに一部譲渡さ
れ，実定法によって制約されるに至るというのである。そのような自由が，「政治的ま
たは市民的自由」である。そして，ブラックストーンは明示的に，社会に入る前の「粗
野で野蛮な自由（wild and savage liberty）」よりも，社会に入った後の「法の遵守（legal 
obedience and conformity）」の方が価値あることだと述べている。すなわち，「法の遵守は，
それを手に入れるために犠牲にした，粗野で野蛮な自由よりも，遥かに価値のあるもの
である。というのも，自らが望むいかなることをも行う絶対的で無制約の力を保持する
ことは，誰であれ一時たりとも望まないであろうからである」［ibid］。イングランド法
の称賛者であったブラックストーンにとって，イングランド法の体系によって確立され
てきた市民的自由こそ，真に擁護すべき価値ある自由であった。
かかる政治的あるいは市民的自由（political or civil liberty）の思想と実践は，この王国におい
て最高の状態において享受されてきた。この王国において，自由はほぼ完全なものであり，自
由の所有者の欠点や愚行によってのみ失われ，破壊されうる。その所有者とは，立法府と，も
ちろんイングランド法であり，それは，最も卑しい臣民に対してさえ，この計り知れない恩恵
を保全するために適合してきたものである［ibid: 122–23］。
　このように自然的自由と市民的自由を対比させ，後者の優越性を説くという法思想
は，ひとりブラックストーンのみならず，アメリカ革命期を生きた法律家たちにも共有
されたものであった［Reid 1988: ch.8］。アメリカ革命史研究を代表する法制史家ジョン・
フィリップ・リードによれば，「自由は法なくしては存在できないだけではない。自然
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的自由に対して法が課す制約が，それ自体，真の市民的自由（true civil liberty）の定義
にとって本質的なのである」［ibid: 61］。例えばベンジャミン・ラッシュ（Benjamin Rush, 
1746–1813）は，書簡の中で次のように述べている。
仮にロック氏［ジョン・ロックのこと］が言わなかったとしても，法のないところに自由は
ないというのは常に真実であっただろう。そして，確実で，コミュニティの全ての構成員に
等しく適用されるもの以外は，法の名に値しないであろう［written by Benjamin Rush, Bailyn 
1993b: 418］。
リードは次のように，アメリカ革命期における市民的自由の概念をまとめている。
自由は法の子どもと呼ばれ，自由は法の庇護の下で育つと言われていた。というのも，法は自
由の基礎であり，市民的自由の支持者，真の自由の確かな基礎……だからである。人々は，真
に自由であるためには，法のしもべ（the servants of law）でなければならないのである［Reid 
1988: 62］。
このような自由の概念は，すでに 1803 年の Marbury v. Madison 8 ）において，ジョン・
マーシャル裁判官（John Marshall, 1755–1835）によっても採用されていた。権利を有する
ことは裁判所による救済を得られることを含意するとの判示において，彼は次のように
述べる。
市民的自由（civil liberty）の本質は，被害を受けた際に，全ての個人が法の保護を請求できる
点にある。政府の最大の義務の一つは，かかる保護を提供することである。大ブリテンにおい
て，国王自身を適切な形式によって訴えることができるし，また国王が彼の裁判所の判断に従
わないことはないのである9）。
南北戦争以前のアメリカにおけるもっとも重要な政治学者とも評される［Parker 2011: 
158］フランシス・リーバー（Francis Lieber, 1798–1872）も，市民的自由の特徴を法によ
る保護に求めている 10）。「自由は法の至高性（the supremacy of the law）を要求する」［Lieber 
1853: 278］のである。
市民的自由（Civil Liberty）の語が使われるときには，文明化された人間の大部分，あるいは
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国家の全ての構成員によって重要と考えられている権利や利益への侵害に対する相互の保護が
常に意味されてきた。……市民的自由とは，個々の場面における制約がないことだけではなく，
社会システムや政治的組織の内部における自由である。それは人間の尊厳を承認し保護する法
と原理が組み合わさったものである［Lieber 1853: 24–25］。
イングランドのバリスタであり，駐米大使も務めたジェイムズ・ブライス（James Bryce, 
1839–1922）も同様に，法と自由の関係を強調する。彼は，コモン・ローの卓越性とアン
グロ・サクソン民族の法の発展への貢献を称賛した論文において，次のように言う。
自由は法の子どもである。自由とは自らの好きに振る舞うことではない。むしろ，自由に行動
できる一定の領域を共同体が確保しており，その中において好きなように行動ができるのであ
る。そのような領域が各市民の権利を確保しているのである。この領域の外部では，人は行政
官に従うのみならず協力しなければならない。犯罪を防止し，無秩序を鎮圧し，違反者を逮捕
することに協力することは義務なのである［Bryce 1907: 570］。
　1851 年のマサチューセッツ州の判例において，ラミュエル・ショウ裁判官（Lemuel 
Shaw, 1781–1861）は，財産権は自然権ではなく政府に由来するものであると述べている。
「この州における全ての財産権は，……直接的または間接的に政府に由来するものであ
る。そしてそれは共通の善と一般的福祉に必要な一般的規制に服する」11）というので
ある。
　以上で簡単に確認したように，英米の法思想の来歴において，法による保護がある状
態として市民的自由を定義するという自由概念は決して珍しいものではなかった。以下
で検討するように，19 世紀後期のアメリカの法律家たちも，かかる知的伝統を基礎と
して自由論を展開したのである。
⑵　19 世紀後期の法律家の Civil Liberty 論
　トマス・クーリ（Thomas M. Cooley, 1824–98）は，19 世紀後期アメリカにおける随一の
憲法体系書である『憲法上の諸制約』［Cooley 1868］を出版し，後のロックナー期にお
ける憲法上の権利論の基礎を提供した法律家である。前述したように，英米の法思想史
において，抽象的な自然権としてではなく，「法によって保護された状態」として市民
的自由はしばしば定義されていた。クーリの自由論もそのような法思想の伝統を基礎と
していた。
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　クーリは，修正 14 条の「自由（liberty）」が何を意味するかについて，それは法（the 
law）が保護した自由であるとする。ここで言うところの「法」とは，後述するように，
当時のコモン・ローの体系を意味しているのだが，次の言説は，後の Lochner 判決の
自由論と明らかに共鳴する部分を有している。
Life and Liberty ─これらの言葉は，財産権に包含されるものを除き，全ての個人的権利を
擁護し，表明するものとして憲法において使われている。包括的な言葉は「自由」である。こ
れは，単に移動に制約がないことを意味するのではない。むしろ，法（the law）が与え，保護
している行動の自由，選択の自由，活動の自由なのである［Cooley 1880a: 225］12）。
　このように，クーリは，憲法上の自由とは，法によって保護された自由であると考え
ていた。クーリによれば，修正 14 条の「自由」の解釈において，「自由は時として自然
的自由（natural liberty），市民的自由（civil liberty），政治的自由（political liberty）に分類
される」［Cooley 1880a: 225］という 13）。かかる三つの自由概念のうち，クーリは，自然
状態において認められる権利，すなわち自然的自由には懐疑的である。法や政府に先行
する自然権という観念は退けられ，自由はあくまでも法の下でのみ可能となるとされ
る。クーリは次のように述べて自然的自由の観念を批判する。
自然的自由の語は，いささか曖昧で不明確な意味において用いられるのが通常である。ある人
によれば，自然的自由とは，基本的であり，全ての政府がその被治者に認めるべき全ての権
利を享受する自由であるという。しかし，かかる権利が何を指すのかについての同意が必要で
あり，かかる同意は法という形式によってのみ可能である以上，文明的な人民からなる政府が
法によって定義し保護するような自由と同義になってしまうであろう。別の人によれば，自然
的自由とは，政府が制約を課す以前に存在する自由であるという。しかし，政府なしには野
蛮状態しか存在しえず，いかなる自由も野獣のそれでしかない……このような類の自然的自由
が，いかなる価値ある権利とも両立しないのは明白である。権利が意味のあるものであるため
には，他者が権利を尊重し，その侵害を防ぐよう要求することによって，法が権利を保障す
る必要がある。権利とは，法の産物であり，それは法的制約から生まれる……［Cooley 1880a: 
225–226］。
　クーリにとって，真に価値ある自由とは，法によって保護された自由，すなわち市民
的自由であった。彼は上述のように自然的自由を退けたうえで，次のように市民的自由
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を定義する。
他の個人への危害，あるいは一般的福祉への害を防ぐために必要な，政治社会の個々の成員に
対して課される制約によって権利が確立され，保護された状態として，市民的自由は定義され
る［Cooley 1880a: 226］。
権利を定義し，その十分な保障を提供することは全ての政府の義務である。政府が適切かつ正
当に運営されるのであれば，これこそが政府の主要な仕事である。そして，このような状態こ
そが，その真の意味における市民的自由なのである［Cooley 1880b: 4–5］。
自然的自由が自然状態における法以前の自由を指すのと対照的に，市民的自由は，法に
よって保護された状態として定義されているのである。
　クーリと並び，ロックナー期の憲法判例を理論面で準備したもう一人の法律家であ
る，クリストファー・ティードマン（Christopher G. Tiedeman, 1857–1903）も同様に，法
と自由の密接な関係を論じていた。
ウェブスター氏の言葉によれば 14），自由は法の創造物であり，それは権利を侵害してもよいと
いう放縦とは本質的に異なる。それは法的な，洗練された思想であり，高度な文明の産物であ
り，野蛮人は決して理解したことはないし，また理解できないものである。自由は制約と比例
的な関係にある。我々から他人を遠ざける制約が多ければ多いほど，我々は多く自由を持つ。
法の少ないところに自由があると考えることは誤りである［Tiedeman 1886: 67］。
　このような，法によって保護された状態，すなわち市民的自由（civil liberty）は，当時，
civil rights，social rights，persons and property，personal liberty，private rights ともし
ばしば言い換えられている。次の引用は，かかる権利観を端的に示している。
「自然権」と区別された意味でのアメリカにおける自由は，civil or social rights と同義ではある
が，次の権利を含む。生命の権利，人身の自由，表現とプレス，信教の自由，請願，議論，婚姻，
政府に参加する権利，そして他の多くの権利である。それらすべての権利は，一定の制約に服
する。そのような制約がかかる権利を真に社会的で市民的（social and civil）なものにするし，
制約を離れてはそれらの用語は理解不可能になってしまう。それらすべての権利は，それが
我々の憲法にすべて宣言されているかに関係なく，実際にこの国で享受されている［Shattuck 
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1890: 368］15）。
　当時の法思想において，自由を擁護することと法を擁護することの間には区別がな
い。自由と法は対立するものではなく同一のものだと考えられていたのである。そして，
彼らが自由とは法に保護された状態であるというとき，そこに言う「法」の内実が当時
のコモン・ローの体系に求められていたことを次に検討したい。
3．法体系書におけるコモン・ローと憲法の連関
⑴　序
　Civil liberty とは，法によって制約され保護された自由を意味した。そして，そこに
言う「法」とは，19 世紀アメリカ法学の多くの場合には，自然法や憲法ではなくコモン・
ローを意味していた［Novak 1996: 36–38］。例えば，19 世紀アメリカの法律家であるフラ
ンシス・ヒリアード（Francis Hilliard, 1806–78）は，「Civil liberty はブリテンの政府と同
様に古い。ブリテンの政府は，制定法と区別されるところの，コモン・ローの卓越した
性質を形成してきたのである」［Hilliard 1835: 9］と述べ，civil liberty がコモン・ローに
基礎を持つとする。そしてかかるコモン・ローによって保護された市民的自由は，同時
に憲法上の保護にも値するものと考えられた。19 世紀後期当時の法律家たちは，コモ
ン・ロー上の無数の法原理・法準則に通暁しており，かかる法準則によって守られた自
由こそを，憲法上の自由として観念していたのである。
　アメリカで植民地時代以来使われ，ブラックストーン，ケント（James Kent, 1763–
1847），ストーリ（Joseph Story, 1779–1845）らによって体系化されてきたコモン・ローは，
19 世紀における鉄道の出現や工業化の進展に伴って，従来伝統的にコモン・ローを形
成してきた不動産法，刑事法，手続法などに加え，契約法や不法行為法を主たる構成要
素とするに至る［Schweber 2004: 2］。当時のコモン・ローは，ブラックストーンの時代
とは異なり，土地所有階級を基盤とした不動産法中心のものではもはやなかった。同時
に，当時のアメリカ法において，行政によるルールや制定法による規制が大規模に出現
するにも至ってはいなかった 16）。19 世紀アメリカにおいて，各個人の権利義務，法の
下に正当とされる行為と抑制されるべき不法な行為の限界は，大部分が裁判所によっ
て発展してきた私法と刑事法の混合物であるコモン・ローによって規律されていた 17）。
法制史家モートン・ホーウィッツによれば，「ヨーロッパ諸国の統治構造と比べると，
アメリカのシステムはそもそも異例なものだった。……統治の基本的な制度枠組みは，
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『裁判所と当事者』のシステムによって提供された」［Horwitz 1992: 222/288］のである。
　コモン・ローの体系を念頭に置きつつ，当時の法曹たちは，「法によって保護された
自由」すなわち「コモン・ローによる自由」を擁護した 18）。それは同時に，修正 14 条
などの憲法条項による保護にも値する「憲法上の自由」でもあった 19）。当時のアメリ
カの法律家は次のような権利像を前提としていた。つまり，刑事法・不法行為法上の，
暴行・脅迫（battery and assault）の禁止や［Cooley 1880b: 160］，憲法・刑事訴訟法上の準
則である，不合理な捜索・差押の禁止（prohibition of unreasonable search and seizure）によっ
て［Cooley 1868: 299; 1880b: 294］，身体の安全，住居の安全といった市民的自由が保護さ
れる。同様に，憲法上のデュー・プロセス条項のみならず，不法行為法上の取引制限の
共謀の法理（conspiracy to prevent employment, combination）によって，契約の自由が保護
される［Cooley 1880b: 279–82］。表現の自由や名誉といった市民的自由は，民刑事法上の
名誉毀損法制（libel and slander）の法準則［ibid: 193］，それとともに憲法上の検閲の禁止
（abolition of censorship）によって保護されるのである［Cooley 1868: 420］。
　19 世紀当時の法思想において，憲法上の自由は，コモン・ローによって保護されて
いた市民的自由に基礎を持つものであった。憲法によって保護される自由と，刑法や
不法行為法によって保護される自由とは，連続的なものとして観念されていたのであ
り，人身の自由，身体の安全，財産の安全，家族関係の安全などをはじめとする諸権利
は，ポリス・パワーからも，私人による侵害からも等しく守られるべき市民的権利（civil 
rights）を構成していた［Cooley 1880b: 23; Tiedeman 1886: 16］。憲法上の自由の内実はそれ
に先行するコモン・ローに由来するものだったのである。
　マサチューセッツの裁判官として名を馳せたショウ裁判官による次の 1837 年におけ
る判示は，憲法は，あくまでも憲法以前に存在する市民的自由を確保するためにある，
という憲法観を明確に示す。酒類販売の免許制が，マサチューセッツ州憲法に違反しな
いとの判示において，かかる法制度が植民地以来存在していたことを指摘しつつ，彼は
次のように言う。
憲法を構成している，権利の宣言や政府の枠組みは，political and civil institutions を，初めて
設立するような人々のために，またはそのような人々によって，準備され作られたのではない。
それは，すでに長い間法の保護を享受してきた人々が，社会システムを若干変化させたものに
過ぎないのである。……憲法は，かかる先行する法と社会を認めるし，この植民地・州におい
て，憲法制定前に，使われ，認められてきた全ての法が妥当し続けているとみなすのである。
……権利の宣言については特にそうだが，憲法の各々の条項は，確立された法や制度，civil 
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liberty の格率（maxims）や原理を絶えず参照して解釈されなければならない 20）。
　そして，かかる文脈に言う「法」や civil liberty は，コモン・ローの伝統の中に位置
づけられるべきものであった［Novak 1996: 44］。憲法が保障している権利とは，コモン・
ローが長きに渡って保護してきた自由であり，憲法典はこのような先行する法と自由の
全き保全のために存在するのである。本節では，19 世紀後期の法体系書を中心として，
このような法世界を具体的に検討する。
⑵　Cooley on Civil Liberty
A．in general
　クーリは，コモン・ローおよび憲法によって同時に保護される市民的権利の体系を明
晰に提示していた。ここでは彼の憲法と不法行為法の体系書におけるそれぞれの市民的
自由の構成を検討し，以って二つの書物における市民的自由概念の一貫性を示したい。
彼の議論を子細に検討すると，憲法によって保護されるべき各々の市民的自由は，コモ
ン・ローにその基礎を持つことが明らかになる。憲法の体系書において市民的自由の項
目の下に説明されているのは，信教の自由，住居・身体・信書の安全，婚姻の権利，労
働の自由，陪審裁判を受ける権利などである［Cooley 1880a: ch.13］。一方で，不法行為法
の解説においても，信教の自由，住居・身体・信書の安全，生命，名誉，家族を形成す
る権利，契約の自由，財産権などが挙げられている［Cooley 1880b: ch.2, 9］21）。かかる市
民的自由は，憲法上は，立法によって侵害される局面が問題となるが，コモン・ロー上
は，刑罰，離婚，債務の弁済等によって失われるとされている［ibid: 43–44］。
　コモン・ローによって保護された市民的自由，法によって保護された自由は，国家が
恣意的に侵害してはならない自由でもあった。「国家によるものであれ，個人によるも
のであれ，その境界線を越えることが権利の侵害になる限界を示したい。かかる行為は，
国家が立法を通して行ったからといって，不法でなくなるわけではない」［ibid: 275］と
の言はそれを示している。市民的自由は憲法，契約法，不法行為法，手続法などの法体
系の下，統一的に把握されていたのである。
B．religious liberty
　クーリの憲法体系書［Cooley 1880a］において市民的自由の名の下に最初に検討されて
いるのが信教の自由（religious liberty）である。市民的自由としての信教の自由もまた，
不法行為法と憲法によって等しく保護されるべき自由であった。不法行為法において
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は，第三者が宗教的集会を妨害することが市民的自由の侵害となり，民事賠償の理由と
なる［ibid: 290］。憲法においては，課税による特定の宗教の支援，宗教的行事への州に
よる参加の強制，宗教的出版物への検閲などが禁止される［Cooley 1868: 469–70］。
　また，クーリの体系書において，コモン・ロー上の犯罪である，冒瀆的表現（profanity）
や瀆神（blasphemy）は，キリスト者が多数派である以上，公衆の感覚を根拠として処罰
されると述べられている点も，注目されてよいだろう［ibid: 471］22）。我々の観点からす
ればそれは遺憾かもしれないが，市民的自由はコモン・ローによる保護と密接に関係し
ていたという当時の自由論と，それは矛盾するものではない 23）。クーリは，次のよう
に述べて，自身の憲法体系書において，信教の自由の限界を刑事法や契約法といったコ
モン・ローに求めている。契約法や刑事法上の信教の自由の限界が憲法上の権利を確定
する役割を果たしているのである 24）。
連邦と州の裁判所は，コモン・ローを執行する際に，我が国の多数派の宗教であるキリスト教
への配慮が必要であると考えてきた。支配的な宗教を理由として，一定の行為が公共の作法
の侵害となり，以って違法となることがありうる。別の宗教が多数派を占める地域ではそうは
ならないとしてもである。瀆神の定義と適用は，人民が一般的に信仰している宗教に大部分依
存している。契約法において，イスラム教や他の宗教が支配的な地域では執行されうる多く
の条項が，キリスト教国では違法となろう。コモン・ローにおいて生起する公序良俗の問題
（questions of public policy）は，公衆の道徳にほとんど従う必要があり，公衆の道徳は，行き
渡っている宗教的信念に依存しているのである［Cooley 1880a: 207］。
かかる論述に見られるように，20 世紀以前においては，信教の自由についても，コモ
ン・ローにおける保護の水準が憲法上の保障の意義を大きく決定していたのである。無
神論者に対して証人としての資格を否定するコモン・ロー上の準則は，当時廃止されつ
つあったが，それが残っている場合には信教の自由の侵害ではないとクーリが述べてい
るのも，そのような態度の現れであった［Cooley 1868: 478］。
C．marriage
　婚姻の自由も，修正 14 条によって保護される「自由」の一部であり，かつ不法行為
法によっても保護される権利であった。クーリは，次のように述べて婚姻の自由が憲法
上保護されているとする。
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婚姻は，異なる性の二人の同意によって形成される自然的な関係であり，一般的に言って，婚
姻をする権利は普遍的なものである。……婚姻関係は，国家においても最も重要なものである。
何故なら社会の繁栄はその保全と純粋性にかかっているからである［Cooley 1880a: 227–28］。
　クーリは，かかる婚姻の自由に対する制約として，例えば，未成年者や精神障碍者の
婚姻の禁止を，道徳の維持や劣った子孫の出生の抑止を理由として，合憲としている。
また，異人種間の婚姻の禁止を，それが人種的偏見に基づくものとしながらも，白人に
も黒人にも等しく適用されることを理由として，合憲としている 25）。「規制が普遍的か
つ平等に適用されるのであれば，憲法上の問題はほとんど生じない。全ての独立した州
は，一般的福祉にとって最善と目されるように，家族制度を規律する自由を有している」
［Cooley 1880a: 228］のである。
　かかる市民的自由としての婚姻の自由は，不法行為法の体系書においても等しく検討
されていたものであった。婚姻の自由の侵害が不法行為となる場面はいくつか考えられ
るが，クーリによれば，例えば，婚約後の婚姻破棄は違法となりうるとされている。
家族法上の権利の第一は婚姻関係を形成する権利である。もっとも制定法で課された要件を
遵守する必要があり，その第一のものは，ほとんど全ての州で不可欠とされているものだが，
有効な同意である。もし同意が一度なされた後に，当事者の一方がそれを履行しなかった場
合には，それが婦女誘惑（seduction）を構成する場合を除いては，単なる契約違反（breach 
of contract）となる。婦女誘惑の場合には詐欺となり，不法行為として提訴されうる［Cooley 
1880b: 236］26）。
それ以外にも，婚姻障害を隠して婚約を取り付けることも不法行為となるという。例え
ば，既婚者であることを黙って婚約を取り付けた場合，男性が性的不能であることを隠
して婚約を取り付けた場合，他の男性との間の子どもを妊娠していることを隠して婚約
を取り付けた場合などがそれに当たる［ibid: 238］。他に，第三者による婚姻の自由の侵
害は原則として不法行為とはならないとしつつも，クーリは次のような例外についても
述べていた。
第三者が介入して，婚姻を妨げることは，それ自体としては違法とならないことが一般的であ
る。ゆえに，誘惑やあざけりなど何らかの方法により［第三者が］婚約を破棄させたとしても，
それについて訴訟が成立することはない。……しかし，夫になろうとする者に対して，彼の妻
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になろうとするものがすでに自分と結婚しているという虚偽情報を，悪意を持って主張し，婚
約を不成立にさせた場合には，女性は詐欺を理由として，［そのような虚偽を主張した男性に
対して］訴訟を起こすことができる［ibid: 237］。
このように，市民的自由としての婚姻の自由もまた，憲法とコモン・ローに同時にその
基礎を持つものであった。
D．right to form business relations
　契約の自由が憲法上保護されることをクーリは論じていたが，それは同時に不法行為
法で保護された自由でもあった。クーリは次のように述べて，自らの職業を選択する自
由が憲法上保護された市民的自由であるとする。
行為能力を有する全ての人（every person sui juris）が自らの仕事を選び，労働を天職に捧げ，
あるいは他者に労働を提供する権利を持つことが原則である。これは全ての市民的権利のなか
でも最も重要なもののひとつである。そして，人や階級に対する差別的な制約は許されない
［Cooley 1880a: 231］。
　もちろん，クーリもかかる職業の自由がポリス・パワーに服することは認める。女性
や子どもを鉱山労働などの危険な労働から保護すること，法律家などの専門職に資格制
を導入すること，ギャンブルや酒業などの公序良俗に反する職業を禁止することは憲法
に反するものではない［ibid: 231–30］27）。
　クーリによれば，かかる市民的自由はデュー・プロセス条項によって保護されると同
時に［Cooley 1880b: 277］，私人による侵害からも保護されるべきものであった。彼の不
法行為法の体系書には次のようにある。
労働関係を形成する権利は全ての人の市民的自由であり，たとえ恣意や気まぐれ，偏見や悪意
が理由であっても，仕事関係を提携するのを誰に対してであれ拒むことができる。理由がど
のようなものであれ，公衆や第三者はいかなる法的利害も持たない。契約を締結することがで
きる誰とであれ仕事をするのは自由であり，この権利が他者によって不正に侵害された場合に
は，賠償を要求することができる。従って，第三者の不正な行為によって，確保していた雇用
を妨げられたならば，……権利侵害を受けているのである［Cooley 1880b: 278］。
35第 14 巻第 3号（2017）
コモン・ロー，憲法，自由（3）
　クーリによる不法行為法の解説によれば，「全ての人は彼の追及するビジネスが何か
を決める権利を持ち，誰とでもいかなる条件でも契約する自由を持つ」［ibid: 281］ので
あった。Lochner 判決ではかかる自由を制約したのは立法だったが，クーリが叙述した
不法行為法の体系においては，かかる自由を侵害する行為は，不法な目的のために，既
に締結された契約から第三者を離脱させること［ibid: 279］，脅迫などによって契約から
離脱させること［ibid: 280］，共同謀議（conspiracy）や結合（combination）を用いて自由
な契約関係を妨害することなどであった。
共同謀議とは，二人あるいはそれ以上の結合によって，他者を害しようとする不法な目的を達
成しようとすることである。……しかしそれは不法な目的が達成されるか，あるいはその達成
に向けて何らかの不法な手段が取られるまでは不法行為とはならない［ibid: 279］。
同業を営む多数の雇用者の間で合意によって結合を締結し，合意したように事業を停止したり
営んだりするのは，営業の自由の制約（restraint of trade）であり無効である。同じことは被用
者の間でなされる合意にも当てはまる。組合と争いがある店で働かないとの合意，合意された
ルールと異なる条件で働く労働者を支援しないとの合意……などがそれに当たる［ibid: 282］。
　かかる論旨から明らかなように，契約の自由，職業の自由は憲法のみならず不法行為
法上の自由でもあった。コモン・ロー上の様々な法原理・法準則の下で保護されていた
市民的自由と，憲法で保障された市民的自由は性質の異なるものとしては理解されてい
なかったのである。
E．jury trial in civil cases, protections to accused persons
　コモン・ロー上の権利保障と憲法上の権利保障がもっとも強く一致しているのが民事
及び刑事の手続法上の保障であろう。例えば，修正 7条は，「争われている額が 20 ドル
を超すコモン・ローの訴訟においては，陪審裁判の権利が保障されなければならない。
そして陪審で裁判された事実は，コモン・ローの準則に基づくほかは，合衆国のいか
なる裁判所においても再審理されてはならない」28）と定める。クーリは同条について，
「コモン・ローの訴訟」とは訴訟形式（forms of action），訴答（pleadings），救済（form of 
remedy）といった手続に関係なく，コモン・ロー上の権利（legal rights）が問題となって
いるのか，エクイティ上の権利（equitable rights）のみが問題となっているのかを基準と
すべきとしつつ［Cooley 1880a: 238］，「評決における全員一致という，その価値が疑わし
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いコモン・ロー上の要件でさえ，それが記憶できないほどの昔からあるがゆえに，特に
精査もなく［憲法上の保障として］保持されているのである」［ibid］という。
　合衆国憲法の各条項に散在する，人身保護令状の保障 29），大陪審および小陪審 30），
保釈金 31），法廷地 32），自己に不利益な証人を尋問する権利 33），弁護人依頼権 34）などは
全て明示的にコモン・ローに起源があると書かれている［Cooley 1880a: 288–299］。例えば，
法廷地についての記述は以下のようになされている。
コモン・ローが被告人に与えた最も価値ある保障のひとつが，犯罪が起こったとされる場所
で事実審理（trial）がされなければならないという原則に見出される。……修正 6条はこの
権利をより詳細に規定し，法廷地（venue）についての［合衆国憲法 3条 2節 3項の］欠陥
を正している。「全ての刑事事件の場合に，被告人は，犯罪が行われた州のそれが行われた地
区（district）……の公平な陪審員による迅速な公開の裁判を受ける権利を有する」35）。［ 3条
2節 3項と修正 6条との］重要な違いは，前条は，事実審理が，州が二つ以上の地区に分かれ
ているときに，犯罪が行われた地区で行われるべきことを定めていないことである……［ibid: 
292–93］36）。
クーリによれば，合衆国憲法に列挙された刑事手続上の保障は，ほぼすべてがコモン・
ローに見出されるものであり，格別憲法によって新しく発明されたものではない。か
かる権利観は，すでにケントやストーリに見出すことができたものである 37）。しかし，
ケントやストーリに比して，憲法で一冊の著作をものしたクーリはその叙述が格段に厚
くなっているという違いがある。コモン・ローに由来する権利を保障した法としての憲
法という憲法像がここにも現れているのである。
F．freedom of speech and of the press
　今日のアメリカ憲法における表現の自由論は極めて複雑な体系を有しており，代表
的なケース・ブックでも人権論の約半分の紙幅を占めるに至っている。また修正 1条
のみを扱ったケース・ブックも存在している 38）。しかし，19 世紀当時においては，表
現の自由は憲法論の中でもささやかな地位を占めているに過ぎなかった。今日のケー
ス・ブックに載っている同分野の判例のほとんどが 20 世紀以降のものであることから
もそれは窺い知ることができよう。オリバー・ウェンデル・ホームズ（Oliver Wendell 
Holmes Jr., 1841–1935）によって表現の自由論の刷新がなされるまでは，表現の自由は憲
法独自の問題というよりは，コモン・ローによって保護された自由のひとつとして観念
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されていた 39）。そこで念頭に置かれていたのは，まずもって各州の名誉毀損法制であっ
た。
　クーリはそのような時代における法学を端的に表現した。彼は次のように述べて，憲
法上の表現の自由がコモン・ローに基礎を持つとしている。
修正 1条に関して最初に気付くことは，これは［新しい］権利を与えるものではなく，すでに
知られ，理解され，存在する諸権利を確認したに過ぎないということである。……従って，同
条による保護が何を意味するかを理解するためには，既に存在する法に言及する必要がある。
つまり，各州のコモン・ローあるいは制定法である。しかし，制定法はこの重要な問題につい
てほとんど沈黙している。ゆえに，コモン・ローが我々のガイドとなるべきである［Cooley 
1880a: 272］。
では，クーリにとってかかるコモン・ローとはいかなるものだったのであろうか。すで
にブラックストーン，ケント，ストーリにおいて，表現の自由とは事前抑制の禁止を
意味し，また名誉毀損法の下において，善良な動機の下に真実を述べることの保障を
意味するとされていたことを検討した 40）。クーリの憲法論も，かかる伝統的なコモン・
ロー的表現の自由論を踏襲している。クーリは，以下のように，ドロルム（Jean Louis 
Delolme, 1740–1806）およびブラックストーンを引きつつ，修正 1条が検閲の禁止を意味
すると同時に，コモン・ロー上の名誉毀損法制をそのまま保持したものと解説する 41）。
修正 1条は，イングランドや植民地において時折行われたような，出版の検閲の禁止を意味し
ているに過ぎない。そして，検閲を禁じると同時に，いかなることであれ，法が課す責任の限
度内において，出版する自由を認めたものと解すべきである［Cooley 1880a: 273］。
出版の自由は，出版が，コモン・ローの基準において，公共の道徳や私人の名誉に害を与えな
い限りにおいて，検閲と処罰から免れ，市民が望むいかなることであれ発言し出版する自由と
定義される。この自由が憲法上の権利となった時，コモン・ローの基準によって，名誉毀損的
な出版物は裁かれていたからである［ibid: 274–75］。
このように，クーリの表現の自由論はブラックストーンと何ら変わっていないかのよう
な印象を与える。しかし，政府に対する名誉毀損（libels on government），煽動（sedition）
については，彼は厳しい姿勢を取る 42）。クーリによれば，アメリカのコモン・ローは
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イングランドにおいて妥当しているような，政府に対する名誉毀損を認めていないので
ある。「コモン・ローにおいて，国制や政府秩序に対する批判を出版することは犯罪と
されてきた」［ibid: 277］が，そのようなコモン・ローはアメリカの地では継受されてい
ないとの立場を彼は採用していた 43）。
イングランドにおける名誉毀損（libel）の政府による起訴は，明らかに不正で，不合理で，抑
圧的なものであった。……合衆国の政府あるいは憲法を批判し，誹謗する出版物は，コモン・
ロー上処罰されえないものである。なぜなら合衆国はそのようなコモン・ローを持たないがゆ
えに，そのような行為を処罰するには明示的な制定法を必要とするからである［ibid: 277］。
1798 年の反政府活動取締法（sedition law）は，違憲ではないとしても，憲法上の限界事例で
あると信じられている。同様の立法が再び制定されてこなかったのは，そのような法律が，原
理の上で不適切ではないとしても，不必要であることの証左である［ibid: 278］。
このように，クーリは伝統的なコモン・ローの犯罪である sedition に批判的であったが，
その理由は憲法上の表現の自由がコモン・ローの修正を要求しているからではなかっ
た 44）。むしろ，コモン・ロー上の表現の自由の保障が憲法論を規定するとの前提を維
持しつつ，アメリカのコモン・ロー自体がイングランドのそれと異なって sedition を認
めていないことが重要なのである。ここにおいても，憲法論の基礎がコモン・ローに求
められているのである。クーリは自らの憲法体系書において憲法上保護されるべき権利
を体系的に示したが，その権利の基礎はコモン・ローにあった。憲法上の権利章典に
よってコモン・ロー上の憲理とは別個の新しい権利が付与されたわけではない。むしろ，
憲法はコモン・ローですでに享受されている市民的権利を確認したものと位置づけられ
ていた。
⑶　Tiedeman on Private Rights
A．in general
　19 世紀後期アメリカにおいて，クーリと並んで当時の憲法理論に大きな影響を与え
たのが，ティードマンによるポリス・パワーの憲法的限界についての体系書［Tiedeman 
1886］であった 45）。彼の憲法理論もまた，コモン・ロー上の自由と憲法上の自由を同視
する法思想に基づいていた。同書は，憲法によって保障された権利を私的権利（private 
rights）と定義し［Tiedeman 1886: 18］，かかる私的権利とポリス・パワーの対立を主題と
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している 46）。
この国の不文法は，ポリス・パワーの行使に対して厳しい態度を取ってきたのであり，身体お
よび財産（persons and private property）に対して，ポリス・パワーによって課される制約と
負担は，非常に用心深く監視され精査されてきた［ibid: 10］。
　ティードマンによれば，私的権利の砦となり，ポリス・パワーに限界を課すのは，連
邦及び各州の憲法の権利章典に列挙された権利のリストである。ティードマンは，「政
府権力の恣意的な行使から，私的権利を保護するためにデザインされた，主要な憲法上
の限界（constitutional limitations）は……，以下である」［ibid: 13］とした上で，連邦憲法
の権利章典や再建修正を列挙する［ibid: 13–15］。彼は権利章典の名宛人が連邦政府であ
り州政府ではないことを認めつつ，同様の制約は州憲法にも明記されているがゆえにそ
の実質は州政府に対する制約としても妥当するという［ibid: 15］。
　このように，ティードマンは，自らの著作の冒頭において憲法上の権利条項を列挙し，
それがポリス・パワーに対する憲法上の制約であることを明記した。しかし，彼が理解
する，権利章典や修正条項によって保障された「権利」の内実は，今日の我々が想定す
るものとは大きく異なっていた。実のところ，このように権利章典や再建修正を大々的
に主題化したように見えて，ティードマンは，連邦憲法の条文に従って私的権利を分類
したわけではなかった。彼が連邦及び州の憲法によって保障されているとみなした私的
権利の体系は，ブラックストーンやケントに基礎を持つ，コモン・ロー上の権利の体系
に準拠したものであった。以下は，ティードマンによる，ポリス・パワー行使に制約
を課す私的権利のリスト（憲法上の権利のリスト）をそのまま引用したものである［ibid: 
16］47）。
THE TABLE OF PRIVATE RIGHTS.
　(a.) Personal rights 
 1 ．Personal security  – Life. 
– Limb. 
– Health. 
– Reputation.
 2 ．Personal liberty.
 3 ．Private property  – Real. 
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– Personal.
　(b.) Relative Rights
 arising between　 1 ．Husband and wife. 
2 ．Parent and child. 
3 ．Guardian and ward 
4 ．Master and servant
　一見して明らかなように，このような分類体系は，ブラックストーンおよびケント
によって既に示されていた，コモン・ロー上の権利の分類に準拠したものであった 48）。
ブラックストーンは，個人の権利を絶対権（absolute rights of persons）と相対権（relative 
rights of persons）とに分類し，その下に諸々のコモン・ロー上，イングランド憲法上
の権利を体系化して示していたのであった。ブラックストーンは，個人の絶対権をさ
らに身体の安全（personal security），人身の自由（personal liberty），私的財産権（private 
property）に分類し，かかる権利はイングランド人民の権利であると述べる［Blackstone 
1979, vol.1: 125］。相対権は，治者と被治者の関係を扱った公法上の相対権と，私人間の
関係を扱った私法上の相対権にさらに分けられる。私法上の相対権は，雇用上の権利
（master and servant），夫婦間の権利（husband and wife），親子間の権利（parent and child），
後見人と被後見人間（guardian and ward）の権利に分類される［ibid: ch.14–18］。
　ティードマンの憲法上の権利論，私的権利の体系は，かかるブラックストーン的分類
にそのまま準拠している。個人の絶対権という概念が personal rights と言い換えられて
いることを除けば，ティードマンの権利論はブラックストーンのそれと同型であること
は明らかであろう。ティードマンの憲法上の権利論は，ブラックストーン的なコモン・
ローの権利体系を公法的関心から整序し直したものであり，権利自体はコモン・ローに
直接その基礎を持っていたのである。
　ブラックストーンおよびケントが，例えば，夫婦間の権利を，婚姻によって発生する
夫婦の権利義務といった形で，専ら私法的に記述していたのに対し，ティードマンは，
ポリガミーの規制や，異人種間の婚姻の禁止の合憲性など，公法的観点が前景に出てい
る［Tiedeman 1886: 536–38］。もっとも，それは相対的なものであり，ブラックストーン
では，未成年者の婚姻の効力が私法的に論じられているのに対し［Blackstone, 1979, vol.1: 
424］，ティードマンでは未成年者の婚姻を規律することが，ポリス・パワーの行使と
して合理的であり，憲法上可能なのかどうかが公法的に論じられるが［Tiedeman 1886: 
530］，畢竟，両者は似たような論述にならざるを得ない。このように，コモン・ロー上
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の権利体系において，公法と私法が未分化であることに対応して，彼の憲法上の権利の
分類も私法的規律の影響を大きく受けていたのである。
B．personal security
　ティードマンが挙げる憲法上の権利＝私的権利の第一は身体の安全（personal security）
である。身体の安全とは，生命，身体，名誉といった法益を包含する概念である。生命
という私的権利については，死刑の合憲性や同意殺人の処罰の合憲性が論じられてい
る。その一方で，身体については，正当防衛の要件が詳しく論じられるなど，刑事的規
律について詳細な説明が加えられている［Tiedeman 1886: 29］。このようなティードマン
の法理論において，憲法的規律と刑事法的規律の解説が混然一体となっていることが理
解できよう。それは，私的権利を保護する法の体系として私法，刑事法，訴訟法，憲法
がシームレスに繋がっているからであった。名誉の保護に際してそれが憲法ではなく名
誉毀損法制の観点から論じられているのも同様の理由によるものであろう［ibid: 35］。
C．personal liberty
　ブラックストーンおよびケントにおいて，personal liberty は人身の自由（移動の自
由，拘束からの自由）を意味しており，主として人身保護令状によって保護されるべき
権利であった［Blackstone 1979, vol.1: 130; Kent 1827: 22］。それに対し，ティードマンは，
personal liberty の語を，表現の自由や職業の自由を包含する形で拡大した意味で用いて
おり［Tiedeman 1886: 69］，もはや人身の自由とは訳すことができない。これは，ブラッ
クストーンあるいはケントの時代においては，いまだ表現の自由が確固たる権利として
認識されておらず 49），また契約の自由のような権利も私法上出現してはいなかったこ
とによる。修正 1条による明文化や，工業化に伴うコモン・ローの発展によって，権利
として何を観念するかもまた変化していたのである 50）。恐らく，ティードマンは，そ
のような，ブラックストーンの時代には自覚的に扱われていなかった，あるいは出現し
ていなかった権利について，personal liberty の概念の下に包摂させて論じることで，ブ
ラックストーン的なコモン・ロー体系と，それから約一世紀を経て出現した契約法など
の実体法とを矛盾なく接続させようとしたのであろう 51）。
　このように，ティードマンの権利論は，ブラックストーンのそれとは微妙に異なって
いる。しかし，ティードマンによる personal liberty の議論もまた，憲法上の権利とコ
モン・ロー上の権利の合致という特徴を有していた。例えば，やはり表現の自由の保障
はコモン・ローにおける法制に尽きており，憲法はそれを確認しただけとされるのであ
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る。
何人も，名誉を毀損する権利（the right to slander or libel）を主張することはできないし，憲
法（the constitutions）はそのような違法行為を認めてはいない。従って，言論および出版の自
由は，虚偽によって他者に危害を加えることのない範囲で，いかなることであれ表現し出版す
る権利を意味しているのである。コモン・ローは，名誉に対するそのような侵害に対しては適
正な処罰を用意している。そしてそのような一般的に普及している救済は個人にとっても公衆
にとっても十分な保護を提供している［Tiedeman 1886: 189］。
この憲法上の条項［合衆国および州憲法における表現の自由条項のこと］は，許可あるいは
検閲という形式でなされる出版物の管理や監督をすべからく禁止するが，名誉を毀損する者
（slanderer or libeler）は処罰されてよい。……我々の憲法や，権利宣言は，この点においてコ
モン・ローを廃棄したわけではないのである［ibid: 191］。
　同様に，職業の自由もまた，憲法上保護された権利として認識されてはいたが，その
具体的な限界は既に存在したコモン・ローによって与えられるものと考えられていた。
例えば，ティードマンは，次のように職業の自由を憲法上の権利であると述べたうえで，
かかる自由はすでにコモン・ローに埋め込まれてきたとする。
全ての人は，適法な天職を追求する権利を持つということは確かであろう。国家は特定の職業
に従事するよう強制したり，適法な職業に従事するのを禁止したりすることはできない［ibid: 
194］。
コモン・ローにおいて，そして全ての州とは言わないまでもほとんどの州において，営業を
制限する結合は違法であり，それに基づいた契約は裁判所によって執行することができない。
……労働の結合は労働の価格を釣り上げ，よって商品のコストを通常よりも引き上げてしま
う。それは資本家の結合が商品のコストを釣り上げるのと同様である。公衆の安全と利益に
とって危険である，それら二つの階級どちらについても結合を禁止することによってのみ，自
由な営業は可能となる［Tiedeman 1886: 246–47］。
　このように，ティードマンにおいて，憲法上の権利体系はブラックストーンによるコ
モン・ローの権利体系とほぼ同一のものであった。また，憲法によって保護される権利
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とコモン・ローによって保護される権利はほぼ同じものであった。
　しかし，クーリと異なり，ティードマンには憲法論とコモン・ローの分離の契機の一
端を見ることもできる。彼は憲法論の見地から一定の範囲内において，コモン・ローの
原理や準則の廃止を提唱しているからである。その意味では，彼は 19 世紀的なコモン・
ロー的憲法論と，20 世紀以降の現代型憲法論の過渡期にいたとの評価も可能である 52）。
　その例をいくつか検討したい。ティードマンは，信教の自由の保障において，アメリ
カの多数派がキリスト教徒であり，キリスト教徒の感覚が社会秩序に大きな影響を与え
ているという意味で「キリスト教はこの国のコモン・ローの一部となっている」［ibid: 
171］と考え，それ故に，冒瀆的表現は処罰可能であるとする［ibid: 168］。また，今日の
憲法学とは異なり，ティードマンによれば，一般に犯罪とされる行為はそれを宗教的動
機から行っていたとしても処罰が免除されるわけではない［ibid: 171］53）。しかし，彼は，
無神論者を証人から排除するのは信教の自由の侵害であると述べており，この点にお
いて明示的にコモン・ローの廃止を要求している［ibid: 175］。また，イングランドで長
年にわたり行われてきた利子率の規制も契約の自由の侵害として違憲としている［ibid: 
238–41］。あるいは，伝統的に，コモン・ローにおいては，宿泊施設（innkeepers）は契
約の自由が認められず，差別なく利用者を受け入れなければならないとされていたが，
かかる法準則も契約の自由を侵害しているという［ibid: 231］。
　このように，ティードマンにおいては，憲法上の原理から出発してコモン・ロー上の
法準則を否定する局面がいくつかあり，その意味では彼はコモン・ロー上の保障と憲法
上の保障を完全に同視していたわけではない。しかし，ティードマンの憲法論において，
憲法上の権利がコモン・ロー上のそれから独立した地位を獲得したとまでは評価できな
いように思われる。彼の理論は，憲法上の保障を基本的にはコモン・ローの体系に由来
するものとしつつ，その不都合を修正するに留まっているのである。
⑷　Dwight on Private Rights
　以上で検討したように，クーリおよびティードマンがその憲法体系書において展開し
た「憲法上の権利」についての議論は，実質的にはコモン・ローの議論と径庭ないもの
であった。憲法上の権利とコモン・ロー上の権利は未分化であったのである。このよう
な思考の様式は，当時のコモン・ローの体系書を参照することによっても明らかとなる。
　1894 年に出版されたセオドア・ドワイト（Theodore W. Dwight, 1822–1892）による『人
身と人的財産（Commentaries on the Law of Persons and Personal Property: Being an Introduction 
to the Study of Contract）』［Dwight 1894］という本は，個人の絶対権と相対権，そして人的
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財産についての包括的な体系書である。絶対権として，身体の安全，人身の自由が検討
され，相対権として，夫婦間の権利，親子間の権利，後見人と被後見人の権利，雇用者
と被用者の権利が検討されるという伝統的なブラックストーンの法体系がそのまま踏襲
されている。本書は，そのサブタイトルにもあるように，契約法の体系書として出版さ
れる予定であったが，死後出版でもあり，それが叶わなかったと編者による序文に書か
れている［Dwight 1894: iii］。
　著作の冒頭において，ドワイトは，イングランドとアメリカのコモン・ローを学生向
けに解説することが本書の目的であると述べる［ibid: 1］。その意味では本書は憲法の本
ではない。しかし，彼によれば，「合衆国憲法の諸原則や，憲法についての判例につい
ても，それが私的権利（private rights）に関係する時には，言及される」［ibid: 1］という。
つまり，連邦の構造といった統治機構の問題は扱わないが（実際それらは本書の中では触
れられていない），コモン・ロー上の権利が憲法上問題となる場合には付随的に憲法の解
説を行うというのである。実際には，彼は合衆国憲法の権利章典および再建修正のほぼ
すべての条文について簡単にではあるが議論している［ibid: 51–77］。この著作における，
コモン・ローと憲法の扱いは，当時においてコモン・ローと憲法がどのように関係して
いたのかについて，端的な解答を示していると言えよう。つまり，憲法上の権利章典は，
コモン・ローが保障する「私的権利」を保障しているに過ぎなかったわけである。
　次号以降では，「契約の自由」や「ポリス・パワー」といったロックナー期憲法理論
の法概念のコモン・ロー上の基礎について，判例を中心に検討する。
〈注記〉
　本連載第 2回（本誌 14 巻 2 号）108 頁において，Slaughter-House Cases の判決年が 1872 年
となっているが，1873 年の誤り。本判決は，1872 年開廷期の判決であり，1873 年に判決が下
されている。そのため，文献やデータベースによっては，1872 年と表記されることもあるが
（例えば，Erwin Chemerinsky, Constitutional Law, 5th edition, p.1394），ブルーブックによれば，
開廷期よりも判決時の年を記載するのが標準的であるとされる（The Bluebook, 12th edition, 
p.106）。
　また，本連載第 2回および本号において引用されている，Thomas Cooley, A Treatise on the 
Law of Torts は，ミシガン大学ロースクールのホームページなどによると，1879 年出版とされ
ている。しかし，筆者が手元において参照している初版のリプリント版は，表題頁に 1880 年
出版と書かれており，また，Heinonline でも 1880 年出版扱いとされているため，本稿では，
1880 年出版扱いとしている。
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注
1 ）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（1）」135 頁注 46 参照。
2）　U.S. CONST. amend. XIV, § 1.
3 ）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」110 頁以下参照。
4）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」119 頁以下参照。
5）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」140 頁注 39 参照。
6）　ジョン・ロックが前者の，トマス・ホッブズが後者の代表的な論者といえよう［木部 2004: 9］。
7）　今日，civil liberty の語は多義的に用いられるが，18 世紀から 19 世紀においては，今日の「公
民権（civil rights）」のような反人種差別的な含意はなく，法によって保護された自由として，自
然的自由と対比されて用いられていた。また，当時において，civil liberty は政治権力への参加を
含意するものではなく，その点で政治的自由とも区別されていた［Cooley 1880a: 225］。
　Civil という語をいかに訳すかは大変難しい問題である。というのも，civil という語は，宗教
的，刑事的，軍事的，商事的といった意味の対義語として多様なニュアンスを含んでいる。水林
彪が言うように，「civil な権利」と言うほかないのである［水林 2013: 221］。市民的という不明確
な訳語を当てることはほとんど誤訳と言ってもいいのかもしれないが，定訳でもあり，本稿では
「市民的」の訳をあてている。本稿の関心から言えば，civil liberty は国家社会，政治社会（civil 
society）の中で享受されるもので，自然状態における権利ではないから，civil society の civil と意
味を共有しているといってよい。また，civil liberty が参政権ではなく，民事的な法制の中で享受
される権利であるという意味では，civil law の civil とも関係が深い。おそらく，「政治社会におい
て，民刑事法や憲法によって，対国家，対私人を問わず保障されている権利で，参政権を除くもの」
とでも訳すのが正確なように思われるが，訳語としては長すぎる。なお，civil society を「市民社
会」と訳すことの問題性，アリストテレス以来の政治学の語彙において，civil society は本来「国
家社会」を指すこと，および市民社会概念の来歴については，［植村 2010］。
8）　1 Cranch (5 U.S.) 137 (1803).
9 ）　Marbury, 1 Cranch, at 163.
10）　フランシス・リーバーは，我が国ではほとんど名前が知られていないと思われるが，アメリカ
本国の法制史の文献ではそれなりに注目されている。例えば，リーバーを扱った先行研究として，
［Carrington 1994: Novak 1996: 35; Parker 2011: 158］
11）　Commonwealth v. Alger, 7 Cush. 53, 61 Mass. 53, 85 (1851).
12）　Lochner 判決の法廷意見を執筆した，ルーファス・ペッカム裁判官（Rufus W. Peckham, 1838–
1909）による次の判示は，引用したクーリの自由論から 17 年後に書かれたものであるが，それと
同様の構造を有している筈である。
修正条項［修正 14 条］で言及されている「自由」とは，監禁などによる，単に物理的な身体
への制約からの自由を意味するのみではない。むしろこの概念は自身の能力の全てを自由に
行使する権利を含むと考えられる。あらゆる適法な方法により能力を使う自由，望む場所で
暮らし働く権利，いかなる適法な職業によって生計を立てる権利，職業を追求する権利，そ
してそのような目的のために適切で，必要であり，不可欠とされる全ての契約を締結する権
利を含むのである。
　Allgeyer v. Louisiana, 165 U.S. 578, 589 (1897).
13）　なおここで言う政治的自由とは，参政権を指している［Cooley 1880a: 225］。
14）　このパラグラフ全体が，ダニエル・ウェブスター（Daniel Webster, 1782–1852）の著作からの
引用である［Webster 1851: 393］。彼は連邦派の法律家としてジェファーソン大統領の政策を批判
していた［田中編著 1991: 954］。
15）　もっとも，Shattuck 自身は，いわゆる「実体的デュー・プロセス」論に批判的であった。
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［Shattuck 1890］は，デュー・プロセス条項を手続的意味で理解すべきとする批判の最初期のも
のの一つである。
16）　20 世紀以降における，アメリカにおける行政法，行政委員会による権利規律の出現とその背景
について，［Ernst 2014］。また，［Ross 2017］は，第一次大戦がもたらしたアメリカの行政の肥大
化について論じている。
17）　19 世紀における，コモン・ローを中心とした私的権利の体系については，［Novak 1996］。なお，
当時の分類法によれば，刑事法は公法ではなく私法にあたるとされている［Pomeroy 1883: 12］。
18）　法制史家ウィリアム・ノヴァックによれば，19 世紀前期のアメリカにおいて自由を規定したの
は自然法や憲法ではなくコモン・ローであり，コモン・ローによる自由こそ市民的自由であると
された［Novak 1996: 38］。彼は次のように当時における市民的自由の概念を定義する。
市民的自由は国土の法（the laws of the land）と両立する自由にのみ存在する。そのような自
由は決して絶対的ではなく，自治的なコミュニティが公益のために立法し規制する権力に合
致する必要があった。記憶できないほどの昔から，コモン・ローがそうしてきたように，こ
の自由は，コミュニティの秩序，快適さ，安全，健康，福祉の促進と維持のための地域の法
の下にあるのである［ibid: 11］。
19）　対国家であれ対私人であれ，各人の権利義務を規律する法は私法に分類されていたのはこのよ
うな法思想の現れの一つである。19 世紀後期を代表する法律家のひとりであるジョン・ポマロイ
（John N. Pomeroy, 1828–85）は，「私法とは，国内法の大部分を包含するものであり，各個人のお
互いに対する権利義務，各個人の国家に対する権利義務を規律するものである」［Pomeroy 1883: 
12］と述べている。権利は私人に対するものであれ国家に対するものであれ私法という同一の概
念に包摂されるのである。ポマロイによれば，公法とは，政治体や統治機関の構成を規律するも
のとされている［Pomeroy 1883: 11］。
20）　Commonwealth v. Blackington, 24 Pick. 352, 356 (1837).
21）　今日のアメリカの不法行為法は，不法行為を故意の不法行為（intentional torts）と過失
（negligence）にまず分類し，その下位概念として様々な不法行為の概念，例えば暴行脅迫（battery 
and assault）や不法監禁（false imprisonment）などを個別に分類するのが通例である。それに対
し 19 世紀末に書かれたクーリの不法行為体系においては，故意と過失という大分類は用いられて
いない。むしろ，権利の分類から始め，それぞれの権利に対する不法行為類型を整理している。
言わば，現代では分類の視点が行為から出発しているのに対し，クーリにおいては分類の視点が
保護されている権利から出発しているのである。もっとも，［Hilliard 1859］のように，より今日
的な体系を採用した不法行為体系書も存在した。本書は，assault and battery, false imprisonment, 
slander and libel…という風に，各不法行為を行為類型別に並べるという我々にもなじみ深い方法
によっている。
22）　もっとも，クーリは，blasphemy という犯罪類型自体の廃止こそ主張してはいないが，それが
宗教的議論の禁圧に至ることを戒めており，blasphemy に対してかなり警戒的であった［Cooley 
1868: 474］。また，彼は，ストーリと異なり，キリスト教は国土の法（the law of the land）の構成
要素ではないと明言している［ibid: 472］。このような叙述は，彼が憲法上の権利保障とコモン・
ロー上の権利保障の間にある種の緊張関係が存在することに気付いていたことを伺わせるもので
あろう。もっとも，憲法上の権利保障がコモン・ロー上の権利保障から独立し，憲法がコモン・
ローを修正するという観念が支配的になるのは 20 世紀以降である。かつて，コモン・ローに由来
すると考えられていた憲法上の権利は，今やコモン・ローから独立したものとなり，コモン・ロー
の憲法適合性が逆に問われるようになったのである。かかる過程はⅣ章で扱われることになる。
23）　現代では，修正 1条の観点から，かかる犯罪が残っている法域でも執行されることはほとんど
ないという［Garner ed. 2014: 205］。
24）　表現の自由及び信教の自由が，コモン・ローにおける保障以上の内実を持つに至る過程こそ，
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現代型修正 1条論の出現過程である。これについてはⅣ章で検討する。
25）　このような家族倫理は今日の我々からすれば到底受け入れ可能なものではない。しかし，こう
した法制は当時のアメリカにあって支配的なものであった。進歩派と目されることの多いオリ
バー・ウェンデル・ホームズ（Oliver W. Holmes Jr., 1841–1935）も，1927 年の時点において，精
神障碍者に対する断種法を合憲としていることは注目されてよい［金井 2006: 302］。Buck v. Bell, 
274 U.S. 205 (1927)．いずれにしても歴史的テクストを今日的価値から評価しようとすることは時
代錯誤を免れない。当時における革新派と優生学の関係について［Bernstein 2011: 96–98］。
26）　婦女誘惑（seduction）とは，実力を用いることなく，説得，欺罔，約束などにより女性を自己
と性交するよう誘惑することを指し，コモン・ロー上の不法行為とされる［田中編著 1991: 761］。
27）　ギャンブルや酒類販売などの職業を規制することについての宗教的背景については，［Compton 
2014］。法制史家ジョン・コンプトンによれば，建国期においては禁止されていなかったそのよう
な職業が 19 世紀中盤以降に禁止されるようになった背景には，福音派の影響が大きいという。
28）　U.S. CONST, amend. VII.
29）　U.S. CONST, art. I, § 9, cl.2.
30）　U.S. CONST, amend. V, amend. VII.
31）　U.S. CONST, amend. VIII.
32）　U.S. CONST, amend. VI.
33）　U.S. CONST, amend. VI.
34）　U.S. CONST, amend. VI.
35）　U.S. CONST, amend. VI.
36）　なお，合衆国憲法 3条 2節 3項は，「事実審理は，その犯罪が行われた州において行われなけれ
ばならない」とのみ定めている。U.S. CONST, art. III. § 2, cl.3.
37）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（1）」126-27 頁。
38）　例えば，［Sullivan and Feldman 2013］では，人権論の約半分の紙幅を表現の自由が占めている。
修正 1条のみを扱った代表的なケース・ブックとして，［Shiffrin et al 2011; Volokh 2016］。
39）　表現の自由論のコモン・ローからの分離については，Ⅴ章で検討する予定である。20 世紀以前
のアメリカにおける表現の自由論については，邦語でも研究が存在する［阪口 1991; 1992; 奥平
1999; 大久保 2010］。また，19 世紀における表現の自由論について，それを単に暗黒時代として片
づけるのではなく，個人主義に立脚した表現の自由論が存在したとの詳細な検討として，［Rabban 
1997］。法制史家ディヴィッド・ラヴァンによれば，ホームズをはじめとするいわゆる革新派は，
このような先行する議論の伝統を無視し，また個人の自由ではなく社会実験の理念に基づいて表
現の自由論を構築したとされる。
40）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（1）」116-26 頁。
41）　ドロルム（Jean Louis Delolme, 1740–1806）は 18 世紀に活躍した著述家であり，イングランド
の憲法史についての著作をものしている。今日ではあまり目にしないが，アメリカ革命期には極
めて強い影響力を有していた。アメリカ革命期のパンフレットにおけるヨーロッパの文献の引用
数を調べた研究によれば，ドロルムは引用数において 8位を維持している。なお， 1位から 10 位
を順に並べると，モンテスキュー，ブラックストーン，ロック，ヒューム，プルタルコス，ベッ
カリーア，トレンチャードとゴードン，ドロルム，プーフェンドルフ，クックである。11 位はキ
ケロ，12 位はホッブズと錚々たる名前が並んでいることが理解できよう［Lutz 1984: 194］。［Lutz 
1984］は 16 回以上引用された思想家を 36 位までリストアップしているが，これによって，アメ
リカ革命期の思想空間がいかなるものであったのかを直感的に理解することができる。
42）　Sedition に批判的なクーリの法理論は，ケントやストーリとも異なったものだった。［大久保
2010: 87］参照。
43）　合衆国のコモン・ロー（いわゆる連邦コモン・ロー）として sedition が存在しないというだけ
でなく［Cooley 1868: 427］，各州の法制としても sedition は認められない，との立場であるよう
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に思われる。というのもクーリは sedition を否定する際に州憲法にも言及しているからである
［Cooley 1880a: 278］。
44）　なお，［阪口 1992: 151］は，憲法上の表現の自由の観点から，当時の制定法やコモン・ローに
おける表現の自由の保障水準に異議を唱えた法律家として，クーリを描き出す。確かに，彼は煽
動罪について批判的であったし，すでに阪口の同論文が紹介しているように，公職者に対する
批判的言動に対して名誉毀損の成立を認めた当時の多くの判例に批判的であった［Cooley 1868: 
431–441］。また，クーリは憲法上の表現の自由は事前抑制の禁止に留まるものではないと釘を刺
している［Cooley 1868: 411–422］。
　本稿は，阪口論文の多くの分析に賛同するものではあるが，次のような留保を付する必要はあ
る。つまり，クーリは確かに当時のアメリカの表現の自由論に対して批判的ではあったが，名誉
毀損法制を含むアメリカのコモン・ローが「違憲」であるとは断じていない。文書煽動罪（libels 
on the constitution or the government）の制定をクーリが違憲と考えていた根拠として，阪口が引
用する文章は，「イングランドにおける政府に対する名誉毀損のコモン・ローは，アメリカでは採
用されていない。それゆえに，アメリカの各州はそれを制定法化する権力も持たない」との構造
になっている［Cooley 1868: 429; 阪口 1992: 154］。つまりクーリが表現の自由の保障水準として参
照したのはあくまでもアメリカのコモン・ローであって憲法ではない。クーリによれば，憲法の
意味を知るには，「憲法上の保障が確立されたときに有効であったコモン・ローのルールを参照し
なければならない」［Cooley 1868: 422］のである。
　また，クーリは，公職候補者に対する批判をより広く認めるべきとして，判例を批判する際に，
「一般的な公衆の感情や，行き渡った慣習は，より多くの議論の自由を許容するものであると述べ
ることは安全であろう」［Cooley 1868: 438］と述べている。かかる公衆の感情や慣習は，クーリ
にとってコモン・ローの裁判所が取り入れていくべきものであった［清水 2013b: 30］。これを踏
まえると，クーリは裁判所がコモン・ローの形成に失敗していることを批判しているのであって，
コモン・ローの水準が憲法に「反して」いることを批判している訳ではないことになろう。後の
ティードマンと異なり，クーリには，コモン・ローが憲法に反するとか，憲法がコモン・ローの
修正を要求するという発想はなかったと言ってよいように思われる。
45）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（2）」117 頁参照。
46）　ティードマンは自然権（natural rights）という概念を私的権利と互換的に用いている場合があ
る［Tiedeman 1886: 1, 25］。このような立場は，本稿で論じたような，自然権と市民的権利を区
別する立場，あるいは権利を歴史的慣習の産物とみる立場（［清水 2013a; 2013b］参照）とは矛盾
するように思われるが，以下のように考えることで矛盾は解決する。
　ティードマンは，『ポリス・パワーの限界』［Tiedeman 1886］では裁判によって発展し，アメ
リカ憲法に埋め込まれてきた自然権を記述するにとどめ，自然権概念そのものの批判は『合衆国
の不文憲法』［Tiedeman 1890］で行うと書いている［Tiedeman 1900: 1］。つまり，ティードマン
の『ポリス・パワーの限界』における自然権概念の採用は，treatise という現行法の客観的記述を
建前とする書物の形式に由来していると考えられる。『ポリス・パワーの限界』では簡便な記述概
念として自然権論に言及したに過ぎず，ティードマン自身の意見は『合衆国の不文憲法』に書か
れているということである。
47）　なお，ティードマンは (c.) Statutory Rights という項目を設けている。これは，ブラックストー
ンの『イングランド法釈義』では，第 1巻 18 章の，of corporations に該当する。すなわち，法人
という，制定法によって創出された人の権利を扱っている訳である。
48）　本稿「コモン・ロー，憲法，自由（1）」118-26 頁。
49）　ブラックストーンおよびケントも，出版の自由については論じていた［Blackstone 1987, vol.4: 
151; Kent 1837: 15］。しかし，両者はともに，人の権利としての名誉を保護するための名誉毀損法
制の解説の文脈で表現の自由に付随的に触れているに過ぎない。彼らも表現の自由の権利性を認
めているとは言え，今日とは異なり，表現の自由を独立した権利として特別に観念するまでには
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至っていなかったのであろう。これに対し，クーリやティードマンは，その扱いは現在と比べる
と甚だ軽いとはいえ，表現の自由を独立した章立ての下で論じていることは注目される。なお，
ブラックストーン，ケント，ストーリにおける表現の自由論について，［大久保 2010: 87–90］参照。
50）　また，ティードマンは，陪審裁判の権利や事後法の禁止など，ケントが personal security の項
目で論じていたものを personal liberty の項目に移している［Kent 1827: 9; Tiedeman 1886: 69］。
このように，ティードマンにおける personal liberty の概念は，それに先行する代表的文献よりも
広い。
51）　憲法上の権利がコモン・ロー上の権利と内容的にあまりにも乖離すると，ブラックストーン的
な権利体系の下に憲法上の権利を論じることはできなくなる。勿論今日のアメリカ憲法の体系は
ブラックストーン的コモン・ロー体系とは似ても似つかないものなのである。特に，修正 1条の
表現の自由，信教の自由，修正 14 条の平等保護条項についての判例の高度の発達は，アメリカ憲
法法理の体系をブラックストーン的コモン・ロー体系とは全く別のものにしたと言える。しかし，
ティードマンの時代には，憲法上の権利論をブラックストーン的分類の下で語ることがまだ可能
であった。
52）　20 世紀以降において，コモン・ローと憲法論が分離し，現代型の憲法体系が出現するに至る過
程は第Ⅴ章で検討する。
53）　特定の宗教を狙い撃ちにしたわけではない一般的な規制によって，宗教的不利益を受ける宗派
が存在した場合に，かかる宗派が当該規制を免除されるかどうかは，今日の信仰の自由条項論
の最大の論点の一つである。Sherbert v. Verner, 374 U.S. 398 (1963), Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 
205 (1972), Employment Division, Oregon Department of Human Resources v. Smith, 494 U.S. 872 
(1990)．一般法の免除が信教の自由の要求であるとのかかる発想は 20 世紀中期以降のものであ
り，19 世紀の憲法論には存在しなかった。
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●Summary
This article examines the common law background of late nineteenth and early twentieth 
century American constitutional theory. At that time, the Supreme Court of the United 
States declared many socioeconomic regulations, including labor laws, to be void under the 
Fourteenth Amendment to the Constitution. According to conventional wisdom, conservative 
justices hated progressive social reform and preferred big business. For those reasons, it is 
said, they held the laws to be unconstitutional.
This article proposes a different explanation. Constitutional theory at that time was based on 
the common law tradition. Justices in the Lochner era tended to defend common law rights and 
common law principles in their constitutional interpretations. They considered constitutional 
rights protected by the Constitution to have been derived from the common law tradition.
This installment of the article examines the deep relationship between the common law and 
the Constitution in the late nineteenth century. Lawyers in the era believed that liberty was 
possible only when law and government exist. Liberty and law were thought to be coeval, and 
‘law’ meant the common law because the common law — rather than statutes or administrative 
rules — was the primary source of regulation and social order. In short, the common law was 
seen as the source of liberty. Therefore, according to legal theory at that time, constitutional 
liberties were derived from the common law. Legal treatise writers Thomas Cooley, Christopher 
Tiedeman, and Theodore Dwight thought common law rights and constitutional liberties 
were identical. Those rights and liberties were classiﬁed into categories of personal security, 
personal liberty, and private property, based on the theories of Blackstone. Religious liberty, 
a right to form business relations, a right to marriage, and freedom of expressions enjoyed 
simultaneous common law and constitutional protection.
